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摘 　要 :分析实证主义法学的“分离命题”无法在宪法学的研究中贯彻到底 :离开宪法的道德
解释 ,“命令说”无法解释宪法对主权者的约束 ;“纯粹法理论”无法证成宪法的效力 ;“规则说”无法
理顺承认规则和宪法的关系 ;“制度实证主义”无法解释宪法的初始选择 ;“渊源论”无法解释违宪
审查制度。宪法学研究应该走综合的进路 ,其中也包含意识形态的研究进路。
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展开对武器的批判同样依赖批判的武器 ,我们用什么样的武器去批判意识形态宪法学呢 ? 有学者
主张彻底摆脱过去的价值研究进路 ,用分析实证主义法学的方法将宪法学构造为科学。[1 ]
强调法律和道德分离 ,从而强调法律屏蔽意识形态 ,分析实证主义法学当然是我们无法摆脱的
路径依赖 :分析实证主义法学的核心命题就是强调法律和道德的分离 ,实然法和应然法的分离 ,简
称“分离命题”。但分析实证主义法学的“分离命题”能否适用于对宪法的研究 ?
法律规范不是自足的体系 ,而是我们建构的意义世界。宪法以下的法律规范可以在宪法中找
到自己的价值根基 ———因为法律合宪 ,所以法律正当。宪法为部门法提供了价值供给 ,因此 ,部门
法可以只谈规范而不谈价值 ,但宪法却不可能 :它必须在法律以外的意义世界里寻找正当性根基。
于宪法而言 ,必然存在一些规范未曾言明的超文本假定 ,这些超越文本的假定就成为解说宪法文本
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　①　规范宪法学力图区分事实与价值 ,满足于规范内部的自足合理性。参见林来梵 :《从宪法规范到规范宪法
———规范宪法学的一种前言》,法律出版社 2001 年版 ,第 8 页。
为其满足了宪法规范外的某种评判标准 ,这种宪法规范外的标准可以是“神启”,也可以是道德。但
“神启”在没有宗教传统的国家几乎没有解释力 ,而且 ,“神启”观念与宣称“信仰自由”的宪法规范不











束。[3 ]法律是规定人民如何行动的规则 ,宪法是规定主权者如何行动的规则。[4 ]直接或间接来源于
主权者的规则可以分为两类 :第一类适用于主权者 ,给主权者规定义务 ;第二类适用于人民 ,给人民
规定义务。[5 ]
既然宪法是主权者制定的关于主权者如何行动的规则 ,有什么能够阻止主权者给自己解除义
务 ?[6 ]边沁也看到了这一点 ,认为宪法的强制是一种道德强制。道德强制也是一种外在的强制 ,这
种强制来自于人民 ,这种强制也可以产生约束力。而法律对人民的强制来自于政治强制 ,即一个选
举出来的特定团体或个人对违法的个人实施制裁。[7 ]
人民对主权者的道德强制如何完成 ? 边沁在《宪法典》中设计了一个“公意审判机构 (public







奥斯丁力图“阐述法学修辞活动的语言问题的同时 ,提出真正意义‘法’的定义 ,并且 ,以此作为






① 边沁这一思想很让人费解 ,对边沁这一思想的展开论述可参见 Oren Ben - Dor. Constitutional Limits and the
Public Sphere. Hart Publishing , Oxford 　Portland , 2000 ,p. 162。边沁的早期著作也提到过这一思想 ,但没有展开。参
见边沁 :《政府片论》,沈叔平等译 ,商务印书馆 1995 年版 ,第 221 页。在该书中 ,边沁从服从习惯的角度对宪法发生
约束力的机制进行了解释 ———主权者之所以服从宪法 ,是因为他们有服从的习惯。
社会中 ,享有最高的统治权力。或者 ,我们也可以这样认为 ,这些法是由最高统治者 ,向处于服从地
位的个人或群体制定的。”[11 ]
对于主权的性质 ,奥斯丁写道 :“作为集合体来考虑 , ⋯⋯一个主权者群体是至高无上的 ,并且
是绝对独立的。”[12 ]由于将主权作为最高的统治权力 ,作为限制主权的宪法就不可能在奥斯丁的法
理学范围内苟活 :“我使用‘宪法’一词 ,意思是指实际存在的社会道德 ,或这种社会道德和实际存在
的由人制定的法这两者相互结合的产物。”[13 ]
限制主权的宪法之所以不能列入法理学的范围 ,还有另外一层原因 ,那就是违宪责任无法归结
到法律责任的行列 :如果宪法以惯例的形式存在 ,主权者的命令与惯例不一致 ,臣民会以不喜欢的
心情来对待该法令 ,却没有十分肯定的理由说明其反对意见 ;如果宪法以成文的形式存在 ,主权者
的行为与宪法不一致 ,应该修改的是宪法。[14 ]
在边沁的“命令说”体系中 ,宪法虽然也出自主权者 ,但它不再是命令 ,而是主权者的承诺 ,这种
承诺如果需要用外在的强制来实现的话 ,这种强制只能是道德强制 ;在奥斯丁的“命令”说体系中 ,
由于宪法是对主权者的限制 ,因此 ,宪法只能是一种社会道德。归纳起来 ,在“法律是主权者的命











础规范 ,那么 ,基础规范的效力从何而来 ? 凯尔森回答道 :基础规范是“一个最终的、自明有效力的
规范”。[17 ]也就是说 ,基础规范的效力并不来源于造法机关的创造 ,而是来自假设。至于基础规范










① 关于凯尔森纯粹法学和新康德哲学之间的关系 ,凯尔森曾经公开宣布 :“借助于柯亨对康德的解释 ,我获得
了正确构造法和国家概念的决定性认识论观点。”可参见李桂林、徐爱国 :《分析实证主义法学》,武汉大学出版社




















和次级规则 ,法律就是初级规则和次级规则的结合。初级规则是针对人的 ,是设定义务的 ;次级规
则是针对规则设定的 ,包括改变规则、裁判规则和承认规则 ,其中承认规则是最重要的 ,它是规则的
门槛 ———并非所有的社会规则都能成为法律 ,只有通过了承认规则鉴别 ,一个社会规则才可以称为
法律。[25 ]
那么 ,承认的主体是谁 ? 从理论上讲 ,包括官员和民众。但由于承认规则是在法律实践中被识
别的 ,而且 ,普通民众没有能力去根据承认规则鉴别义务规则 ,因此 ,承认规则的主体一般是官








律的宪法基本条款真的是法 ?”[29 ]这是哈特的天问 ,也是读者的天问。
哈特不能不承认 :承认规则内部也有效力等差。“提供判准以衡量法体系内其他规则之效力的
‘承认规则’,可以说是‘终极’的规则。并且当数个‘判准’彼此间呈现优越或从属关系时 ,其中一定
有一个是诸判准中的最高者。”[30 ]成文法国家中 ,宪法无疑是最高的承认规则 ———其他的法律都要
服从它。在这里 ,一个循环的逻辑出现了 :我们为什么说一个规则是宪法 ? 因为法院在法律实践中
说它是宪法 ;法院的判断为什么具有法律效力 ? 因为法院的司法权来源于宪法。这意味着 ,宪法授
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权法院去判断宪法是什么。用哈特的语言表达 :宪法作为最终规则需要法院来承认 ,但法院的司法
权又需要宪法来承认 ———到底谁承认谁 ? 到底谁才是终极标准 ? 这一对宪法效力的颠覆性追问 ,
被哈特这位谦恭的老者以粗暴的方式打断了 ,而且他认为对这种追问的打断是一个法律制度得以
存在的必要条件 :“如果我们记住虽然每一条规则的有些方面是可疑的 ,但并非每一条规则的所有







的程序性要求”的立法违宪 ,从而导致该立法事实上无效 ,“此信条一旦被采信 ,就保证了美国法院
大范围的审查权 ,并且使得它们在一个有争议的价值判断上漂泊。⋯⋯无论如何法院的所作所为
在民主社会中都难说是正当的。”[32 ]他将美国宪法中的这一规定称为“高贵之梦”。①






性使法律成为思想的客体 ,同时 ,法律又是社会事件的一部分 ,这样 ,法律又作为社会现实而存在。
制度事实在这两个层面来看 ,具有不同于原始事实的特征。[33 ]
既然法理学的研究对象是制度事实 ,那么 ,宪法作为制度事实 ,如果不求助道德假设 ,其效力来













① 与之相应 ,哈特将霍姆斯的学说称为“噩梦”,因为按照霍姆斯的观点 ,“法律的生命不在逻辑而在经验”,这
事实上是允许法官立法。参见哈特 :《英国人眼中的美国法理学 :噩梦与高贵之梦》,载《法理学与哲学论文集》,支
振锋译 ,法律出版社 2005 年版 ,第 133 页。






的基础上 :法律之所以成为法律 ,是因为它构成了人们行为或者不行为的权威性理由 ,与道德无涉。
同时 ,“一种法哲学理论 ,只有当它对法律的内容及其存在的检验仅仅依赖于人类行为的事实 ,而这
些人类行为事实又能够以价值中立的术语加以描述 ,而其适用不求助于道德论证的时候 ,它才是可
承认的。”[35 ]法律与其他规则的区别是其权威性 ,而不是其内容的正当。①
如何鉴别一项规则是法律呢 ? 拉兹提出了“渊源命题”(也称为“社会来源命题”) ,即主要机关
适用的规则就是法律。什么是主要机关呢 ?“法庭、裁判所和其他司法主体是重要机关中最重要的
部门。但是 ,其他官员 (如警方)也可能是主要机关。”[36 ]“渊源命题”主要是以法院为核心展开的。
拉兹意识到自己的这一说法可能遭到哈特曾经遭遇的追问 :因为法院适用宪法 ,所以宪法是法
律 ;法院之所以适用宪法 ,因为其权力来源于宪法 ———到底谁定义谁 ? 于是 ,拉兹巧妙地避开了 :
“为了回答某种法律能否作为某一法律体系的组成部分的问题 ,人们必须追及到法理学的标准而不
是法律的标准。最终 ,人们必须思考这样一个普遍的陈述 ,它不是对于法律的描述 ,而是关于法律







他法律的相同之处是 :它们都渊源于一定的社会事实 ;最终规则和其他法律的区别是 :最终规则有
渊源 ———导源于一定的社会事实 ,但没有法律上的理由 ;其他法有渊源 ———导源于一定的社会事
实 ,而且有法律理由 ,最终规则是其他法律的理由。法律适用机关有义务适用该法律体系中的法
律。拉兹的最终规则显然指议会的立法 ,[39 ]但他必须尴尬地面对这一事实 :作为最终规则的议会
立法尽管被主要机关适用 ,但却有可能因违反宪法中的某些条款而事实上被逐出法律体系。为此 ,
拉兹谈道 :“在某些法律体系内 ,有这样一些法律 ,它们的存在有助于阻碍某些机关把适合于某些条
件的规范普遍适用 ,而且 ,还可能是这样 ,即使这些法律事实上是完整意义上的法律。不过 ,即使这





沟通的地方 ,甚至有的学者认为 :自哈特以来 ,自然法理论与分析实证主义理论的区分已经没有意义。See Cristobal
Orrego. Joseph Raz’s Service Conception of Authority and Natural Law Theory. The American Journal of Jurisprudence. 2005 ,vol
(50) , p. 317. Keith C. Culver. Shiner on“Detached Legal Statement. Canadian journal of law and Jurisprudence. 1995. vol (8) .
347.Jonathan M. Breslin. Making inclusive positivism compatible with Razin authority. Canadian journal of law and Jurispru2















了逻辑上的困难 :宪法需要法院的承认 ,但法院的权力又需要宪法承认 ———到底谁承认谁 ? 麦考密
克和拉兹 ———两位哈特的得意门生从规则的框架中突围 ,求助于规则以外的标准。麦考密克求助



















论”。参见亨克·范·马尔塞文等 :《成文宪法 ———通过计算机进行的比较研究》,陈云生译 ,北京大学出版社 2007 年
版 ,第 266 页。
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Limitations of Positivistic Approaches to Jurisprudence
in the Research of Constitution : Taking Separation Thesis as the Center
LIU Lian2tai
(Law School , Xiamen University , Xiamen 361005 , Fujian)
Abstract :“Separation thesis”in positivism cannot be thoroughly carried out in the research of constitution , because , firstly ,
without a moral interpretation of constitution , the theory of command cannot interpret the constitutional binding power over
sovereignty; secondly , the theory of abstract jurisprudence cannot justify the validity of constitution ; thirdly , the theory of rule
cannot account for the relation between constitution and the rule of acknowledgement ; fourthly , institutional positivism cannot inter2
pret the preliminary choice of constitution ; and finally , the theory of origin cannot interpret the system of judicial review. We
should study constitution by a comprehensive approach , which includes ideological analyses.
Key words :positivism , separation thesis ,validity of constitution ,ideology
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